GRAND-DUCHE DE LUXEMBOURG 


COUR ADMINISTRATIVE 


Numéro du rôle : 28920C 
Inscrit le 4 août 201 1 


Audience publique du 10 novembre 2011 


Appel formé par 
Monsieur 

contre un jugement du tribunal administratif du 12 juillet 2011 
(n° 27444 du rôle) rendu suite à son recours dirigé contre une décision 
du directeur de l’administration de l’Emploi 
en matière d’aide au réemploi 


Vu la requête d’appel, inscrite sous le numéro 28920C du rôle et déposée au 
greffe de la Cour administrative le 4 août 2011 par Maître Michel KARP, avocat à 
la Cour, inscrit au tableau de l’Ordre des avocats à Luxembourg, au nom de 

Monsieur , demeurant à L-..., contre un jugement rendu par le tribunal 

administratif le 12 juillet 2011, par lequel ledit tribunal, après s’être déclaré 
incompétent pour connaître du recours en réformation, a déclaré non fondé le 
recours en annulation introduit par Monsieur ... contre une décision du directeur de 
l’administration de l’Emploi en date du 5 août 2010, lui réclamant le 
remboursement d’une aide au réemploi indûment touchée ; 

Vu le mémoire en réponse du délégué du gouvernement déposé au greffe de 
la Cour administrative le 19 août 2011 ; 

Vu le mémoire en réplique déposé au greffe de la Cour administrative le 19 
septembre 2011 en nom et pour compte de l’appelant ; 

Vu les pièces versées en cause et notamment le jugement entrepris ; 

Le rapporteur entendu en son rapport, ainsi que Maître Michel KARP et 
Monsieur le délégué du gouvernement Marc MATHEKOWITSCH en leurs 
plaidoiries respectives à l’audience publique du 25 octobre 2011. 
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Après avoir été engagé par la société ... s. à r.l., ci-après désignée par la 

« société ... », avec effet au 15 septembre 2007, Monsieur introduisit, le 26 

novembre 2007, une demande d’octroi d’une aide au réemploi auprès de 
l’administration de l’Emploi, ci-après désignée par l’« ADEM ». 

Par décision du 22 janvier 2008, le directeur de l’ADEM, désigné ci-après 
par le « directeur », fit droit à ladite demande de Monsieur ... pour 48 mois 
d’indemnisation avec effet à partir du 15 septembre 2007. 

Par décision du 5 août 2010, le directeur réclama à Monsieur ... le 
remboursement de ladite aide au réemploi au motif qu’elle lui aurait été indûment 
allouée. Ladite décision est plus particulièrement motivée comme suit : 

« Vous touchez l'aide au réemploi depuis le 15 septembre 2007. 

En vertu de l'article 14 du règlement grand-ducal modifié du 17 juin 1994 
fixant les modalités et conditions d'attribution (...) 2. d'une aide au réemploi (...) ne 
peuvent bénéficier de l'aide au réemploi que les travailleurs salariés étant soumis 
par contrat de travail à un lien de subordination juridique. 

Or, selon les statuts de la société ... S.A.R.E vous êtes le gérant technique 
et unique de ladite société avec pouvoir de rengager en toutes circonstances par 
votre seule et unique signature. 

En outre, vous êtes le titulaire de l'autorisation d'établissement. 

Par conséquent, un lien de subordination fait défaut. 

Il en résulte que vous avez indûment touché l'aide au réemploi s'élevant à un 
montant de 36605,46 €. 

Je vous prie donc de bien vouloir rembourser la somme en question au 
compte chèque postal (...) de la Trésorerie de l’Etat. En cas de non-paiement, je me 
vois obligée de faire procéder à la récupération des prestations indûment touchées 
par voie de rôle de restitution par l'intermédiaire de l'Administration des 
Contributions. (...)». 

Saisi par requête déposée le 5 novembre 2010 en nom et pour compte de 
Monsieur ..., le tribunal administratif, par jugement du 12 juillet 2011, se déclara 
incompétent pour connaître du recours en réformation dirigé contre la décision 
directoriale précitée du 5 août 2010 et rejeta pour manquer de fondement le recours 
en annulation dirigé à l’encontre de ladite décision directoriale. 

Pour rejeter le recours en annulation, les premiers juges retinrent entre autres 
que le motif de refus basé sur l’absence d’un lien de subordination dans le chef de 
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Monsieur ... envers la société ... était de nature à justifier légalement la décision 
directoriale litigieuse et qu’il était vérifié en fait. 

Par requête d’appel déposée au greffe de la Cour le 4 août 2011, Monsieur 
... a régulièrement fait entreprendre le jugement du 12 juillet 2011. 

A l’appui de son recours, l’appelant fait soutenir qu’il a été engagé par la 
société ... par contrat de travail du 15 septembre 2007 et que depuis cet 
engagement, il ne serait plus en possession de parts sociales de ladite société, son 
engagement ayant été « soumis à la condition que Monsieur ... cède l'entièreté des 
parts sociales de la société ... en sa possession ». Il précise encore que depuis lors, 
l’associé unique de la société ... serait la société ... S.A., avec siège à ... 
(République des Seychelles). 

L’appelant estime encore que la fonction de gérant technique qu’il occupe 
au sein de la société ... ne serait point incompatible avec celle de salarié de ladite 
société ; que sa qualité de salarié serait documentée par les pièces produites en 
cause et plus particulièrement par son contrat de travail, les fiches de salaires, 
ensemble son affiliation auprès du Centre commun de la sécurité sociale en tant que 
« salarié ». 

Il ajoute que sa fonction d'agent immobilier serait distincte de celle du 
mandat social et que le cumul des fonctions de gérant et de salarié dans le chef 
d'une même personne serait parfaitement possible. 

L’appelant insiste encore sur l’effectivité de son lien de subordination 
envers son employeur, la société ..., qui aurait le pouvoir de lui donner des ordres et 
des directives, d'en contrôler l'exécution et de sanctionner les manquements, le 
contrat de travail fixant d’ailleurs ses conditions de travail (durée de travail 
hebdomadaire de 40 heures, à raison de 8 heures par jour, mais variable en fonction 
des besoins de son employeur ; rémunération mensuelle brute fixe et une durée 
annuelle maximale de congé). 

Il relève encore être sous les ordres et instructions qui lui seraient 
directement donnés par - l'associé unique de la société ..., lequel associé pouvant à 
tout moment le révoquer en tant que gérant et moduler à sa guise les pouvoirs lui 
accordés en tant que gérant. 

L’article 14 du règlement grand-ducal modifié du 17 juin 1994 fixant les 
modalités et les conditions d’attribution 1. des aides à la mobilité géographique ; 2. 
d’une aide au réemploi ; 3. d’une aide à la création d’entreprises ; 4. d’une aide à la 
création d’emplois d’utilité socio-économique dispose qu’« une aide au réemploi 
peut être attribuée par le fonds pour l’emploi au salarié faisant l’objet d’un 
licenciement pour un motif économique, au salarié menacé de façon immédiate de 
faire l’objet d’un tel licenciement, au salarié faisant, conformément à une 
convention collective, l’objet d’un transfert pour motif économique dans une autre 
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entreprise, ainsi qu’au chômeur indemnisé, à condition qu’il accepte d’être 
reclassé dans un emploi comportant un niveau de rémunération inférieur à sa 
rémunération antérieure ». 

Il se dégage de cette disposition que l’octroi d’une aide au réemploi est entre 
autres conditionné par une réembauche des salariés visés dans un emploi effectif 
caractérisé par un lien de subordination. 

Or, l’existence d’une relation contractuelle de travail ne dépend ni de la 
volonté exprimée par les parties, ni de la dénomination ou de la qualification 
qu’elles ont données à leurs conventions, mais des conditions de fait dans lesquelles 
s’exerce l’activité de la personne concernée. 

Pour qu’il y ait rapport de subordination juridique, élément essentiel de tout 
contrat de travail, il faut que le contrat place le salarié sous l’autorité de son 
employeur qui lui donne des ordres concernant l’exécution du travail, en contrôle 
l’accomplissement et en vérifie les résultats. 

Si le cumul dans une même personne du mandat de gérant d’une société à 
responsabilité limitée ou d’administrateur d’une société anonyme et de la fonction 
de salarié n’est pas prohibé, il n’en reste pas moins que le contrat de travail doit 
rester une convention réelle et sérieuse. 

N’est pas à considérer comme convention réelle et sérieuse, le contrat 
simulé dans le but unique de bénéficier du régime d’aides à l’embauche des 
chômeurs âgés et des chômeurs de longue durée. 

Il s’y ajoute encore, au-delà de ce que le contrat de travail doit correspondre 
à des attributions techniques nettement dissociables de celles découlant du mandat, 
que la subordination trouve sa véritable expression juridique dans les prérogatives 
de l’employeur envers le salarié, à savoir dans l’exercice d’un véritable pouvoir de 
contrôle et de direction du salarié. 

Concernant plus particulièrement les sociétés à responsabilité limitée, forme 
sociétaire que la société ... revêt en l’occurrence, il y a lieu de relever que ces 
sociétés sont en principe administrées et gérées par un ou plusieurs gérants ; que le 
gérant est le mandataire social chargé d’agir au nom de la société, qu’il en est le 
représentant légal et que ce type de société ne connaît en principe pas d’autre 
organe de gestion. 

En l’espèce, au jour de la prise de la décision litigieuse, la société ... avait 
un seul gérant en la personne de Monsieur .... 

Or, comme déjà pointé à bon escient par les premiers juges, il est évident 
que Monsieur ... ne saurait se donner des instructions à lui-même. 
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Il s’ensuit logiquement que faute de tout autre organe de gestion et de 
direction pouvant représenter la société et donner des ordres dans le cadre de 
l’exécution des prestations de Monsieur il ne saurait être question de l’existence 
d’un état de subordination de Monsieur ... envers son « employeur », la société ..., 
que seul Monsieur ... était légalement habilité à représenter dans le cadre des actes 
d’administration et de gestion. 

L’appelant ne saurait être suivi en ce qu’il entend faire valoir se trouver sous 
les ordres directs de l’associé unique de la société .... En effet, au-delà de ce que 
faute de preuve concrète du moindre ordre émis par ledit associé et vu qu’il s’agit 
d’une société domiciliée aux Seychelles, l’argument n’est guère plausible, il ne 
saurait être question d’admettre que l’appelant puisse utilement invoquer à l’appui 
d’une demande d’aides étatiques une situation d’immixtion par l’associé dans la 
gestion des affaires courantes de la société .... 

Manque encore de pertinence pour établir un lien de subordination juridique 
de Monsieur ... envers la société ..., l’argumentaire fondé sur ce que l’associé 
unique de la société ... pourrait à tout moment révoquer Monsieur ... en tant que 
gérant et moduler à sa guise ses pouvoirs lui accordés en tant que gérant, étant 
donné qu’il procède d’une confusion manifeste des fonctions de gérant et de salarié. 

Il suit de l’ensemble des considérations qui précèdent que l’appel laisse 
d’être fondé et que l’appelant doit en être débouté. 


Par ces motifs, 

la Cour administrative, statuant à l’égard de toutes les parties ; 

reçoit l’appel en la fonne ; 

le dit cependant non fondé et en déboute ; 

partant confirme le jugement entrepris du 12 juillet 201 1 ; 

condamne l’appelant aux dépens de l’instance d’appel. 

Ainsi délibéré et jugé par : 

Henri Campill, premier conseiller, 

Serge Schroeder, conseiller, 

Lynn Spielmann, conseiller, 
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et lu par le premier conseiller en l’audience publique au local ordinaire des 
audiences de la Cour à la date indiquée en tête en présence du greffier en chef de la 
Cour Erny May. 


s. May 


s. Campill 
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